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講　演
基調報告 ₁ 　日本側コメント
Comment on Lecture 1
鈴　木　彰　雄＊
　本稿は，李京烈教授の報告「牽連犯・牽連関係に関する比較研究」に関
する当日の私のコメントを要約したものである。
　李教授の報告（以下「本報告」という）は，牽連犯をめぐる諸問題につ
いて韓国刑法と日本刑法を比較してその異同を明らかにすることによっ
て，日本刑法の解釈に有益な示唆を与えているものと思われる。そこで本
稿では，本報告の趣旨を確認しつつ若干の問題提起をしたいと思う。
I　牽連犯をめぐる問題状況
　本報告によれば，1953年までの韓国の旧刑法は，牽連犯と連続犯を科刑
上一罪として ₁ 個の罪で処罰していたが，現行刑法はこれに関連する規定
を削除して，その40条で観念的競合（想像的競合）だけを科刑上一罪とし
ている。
　日本刑法では，成立した数個の犯罪について，科刑において一罪とする
場合を科刑上一罪とするが，韓国では，これに加えて，実体法上数個の犯
罪が成立するが訴訟法上一罪として取り扱われる場合も科刑上一罪とされ
ている。その理由は，韓国の刑事訴訟法208条 ₂ 項が，再拘束の制限につ
いて，「 ₁ 個の目的のために，同時又は手段結果の関係において行われた
行為は，同一の犯罪事実とみなす」と規定していることから，実質的に数
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罪に該当する牽連犯の効果が観念的競合の法的効果と類似していると考え
られることにある。これについて本報告は，観念的競合とは「 ₁ 個の行為
が数個の罪に該当する場合」であるから，手段・結果の関係で行われた数
個の犯罪行為は常に競合犯（併合罪）に該当するといわなければならない
と述べている。
　また，本報告は，韓国の刑事立法の状況について，日本で牽連犯とされ
る数個の罪を，たとえば韓国刑法330条の夜間住居侵入窃盗のように，結
合犯の形式で一罪として処罰していること，あるいは，特別犯罪加重法 ₅
条の ₄ の常習強窃盗罪の加重処罰規定のように，刑事特別法によって過重
に処罰する傾向があること，これに対して実務は，罪刑均衡の原則に反す
る処罰規定の適用を禁止あるいは制限するようになったことを紹介してい
る。
II　牽連犯をめぐる日本の議論
　牽連犯をめぐる日本の議論は本報告の中で詳しく紹介されているので，
ここでは牽連犯の由来と意義について簡単にコメントしたいと思う。もっ
とも，わが国で牽連犯が立法化された理由は必ずしも明らかでない1）。
1）　わが国の牽連犯をめぐる諸問題について，大塚仁ほか編『大コンメンタール
刑法　第 ₄ 巻［第 ₃ 版］』（青林書院，2013年）370頁以下［中谷雄二郎］，朝山
芳史「牽連犯に関する覚書─かすがい現象を中心として」『小林充先生・佐藤
文哉先生古稀祝賀刑事裁判論集（上巻）』（判例タイムズ社，2006年）242頁以
下，山火正則「牽連犯」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（青林書院，2002年）
291頁以下，平出禾「牽連犯に関する二つの判例（上）─異論のある刑事判例（そ
の2）─」専修法学論集15号（1973年）33頁以下，同「牽連犯に関する二つの
判例（下）─異論のある刑事判例（その3）─」専修法学論集16号（1973年）49頁
以下，西村克彦「牽連犯について」岡山大学法学会雑誌19巻 ₁ ・ ₂ 号（1970
年）139頁以下，龍岡資晃「牽連犯に関する若干の問題についての覚え書」『司
法研修所戧立20周年記念論文集　第 ₃ 巻（刑事編）』（司法研修所，1967年）95
頁以下，河上和雄「牽連犯についての反省」『司法研修所戧立15周年記念論文
集（下巻）』（司法研修所，1963年）207頁以下，中野次雄「併合罪」『刑事法講
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　牽連犯を科刑上一罪とする立法例は，比較法的にみればほとんど類例が
なく，わずかにスペイン刑法とその影響を受けた中南米諸国にみられるに
すぎないようである。わが国の現行刑法を制定する際に，旧刑法において
文書偽造と同行使，住居侵入と窃盗等が一罪とされていたことから，当時
のスペイン刑法を参考にして，わが国独自の牽連犯規定が設けられたとい
われている2）。
　その後の議論の中で，牽連犯の規定がなくとも不都合はないという意見
が主張されるようになった。すなわち，牽連犯とされる数罪の中には，手
段となる行為と結果との間にかなりの時間的間隔があり，一方の罪の既判
力が他方に及ぶとするのは適当でない場合があること，判例は牽連犯の具
体的適用において必ずしも一貫していないこと，牽連犯とされる場合には
観念的競合になると解される場合も多いことなどから，牽連犯の規定を削
除してもそれほど被告人の不利益にならないという意見である。このよう
な事情から，1974年の改正刑法草案（67条）では，牽連犯の規定が設けら
れなかった3）。
　それにもかかわらず，現行刑法が牽連犯を科刑上一罪とする実質的根拠
は，「社会通念上（自然的観察・社会的見解上）類型的に一体の犯罪」と
評価できること，すなわち「犯罪の社会的事実としての一体性」が認めら
座　第 ₇ 巻』（有斐閣，1958年）1390頁以下ほか参照。
2）　これについて，草野豹一郎『刑事判例研究第 ₃ 巻』（巌松堂，1937年）183頁
は，牽連犯の規定が現行法に設けられたのは，旧刑法において行使の予備とし
て不可罰のものと解されていた文書偽造を独立の犯罪とし，また詔書の偽造に
ついてその当然の結果として立法上不問に付せられていた行使を独立の犯罪と
したことに原因すると指摘する。また，中野次雄・前掲論文1389頁は，旧刑法
において結合犯として一罪とされていた住居侵入窃盗が分離されて別罪とされ
たこともその立法理由であると指摘する。
3）　1926年の「刑法改正予備草案」にも1940年の「刑法改正仮案」にも牽連犯の
規定はなかった。これについて山火・前掲論文291頁以下は，被告人に不利益
をもたらす可能性があり，牽連犯規定を前提として築き上げられてきた観念的
競合の解釈に混乱を生じさせかねないものでもあるから，これからもなお存置
すべきであろうと主張する。
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れることにある。しかし，観念的競合とは異なり，牽連犯においては犯罪
間の関連性に濃淡があり，一般に，一方の犯罪の捜査等の刑事手続が他方
の犯罪に容易に波及しうるとはいえないことから，「社会的事実としての
一体性」だけで科刑上一罪とすることを十分に理由づけることはできな
い。そうした事情から，立法論としては廃止することも十分に検討に値す
るという意見があり，あるいは牽連犯の解釈においては最高裁判例で認め
られたものに限定すべきであるという意見もある4）。
　しかし，現行刑法制定後の百年余りの間に牽連犯が実務に定着している
ことから，そうした問題性を認識しつつも，その積極的意義を認めて，要
件を明確にしていく作業が必要であるという意見が多いと思われる5）。
III　牽連犯をめぐる韓国の議論
　 ₁ ．これに対して，韓国の刑法は牽連犯規定を削除した。その理由の ₁
つは，実務において認められる牽連関係の大部分は観念的競合の法形象に
含まれると解されていたことにある。私の理解によれば，本報告は，牽連
犯においては，「構成要件的・法的観察方法」によって行為の意味と個数
が把握されるのに対して，観念的競合においては，「自然的・言語慣用的
基準」に従って行為の意味と個数が把握されなければならないので，これ
まで牽連関係があるとされてきた数個の行為を，現行刑法の解釈において
は同一の行為として認め，観念的競合における「 ₁ 個の行為」と解するこ
とができるとされているように思われる。
4）　これについて詳しくは，大塚仁ほか編・前掲書372頁［中谷雄二郎］参照。
5）　山火・前掲論文書294頁は，ある罪を犯すことが他の罪をも犯すことが通常
であるときは，両者の罪を犯すことはありがちなことであり，社会的に一個の
事件とみられるとして，あえて併合罪加重するまでもないと考えることがで
き，また，そのような関係がある場合には，手続法的にも，ある罪の発覚が他
の罪の発覚をうながすのが通常であり，数個の行為を一個の事件として扱うこ
とに格別の不都合はないであろうと主張する。
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　韓国が牽連犯規定を削除したもう ₁ つの理由は，牽連関係をめぐる議論
が紛糾していたことにあった。日本では，「客観的牽連性」の内容として，
数個の犯罪の構成要件を比較してその間に罪質上通例と認められるような
関係があるという意味の「抽象的牽連性」と，具体的場面において構成要
件が予定した牽連性が認められるという意味の「具体的牽連性」をともに
必要とするが6），韓国では，「具体的牽連関係＝主観的牽連性（牽連意思）」
という理解のもとで，主観的牽連性も必要であるとする見解もあり，学界
の見解が多様であったという事情があったとされる。
　いずれにせよ，牽連犯規定が削除された結果，これまで牽連関係がある
とされてきた数個の犯罪は，観念的競合とされなければ，当然に競合犯
（併合罪）として処罰されることになった。そこで，この法改正が被告人
の不利益とならないか，あるいは立法政策として適切であったかが問題に
なる。
　本報告によれば，被告人の不利益を解消する正当化根拠として，第 ₁
に，牽連関係を認めるか否かについて一貫性を欠くと，行為者間の処罰の
衡平性に疑問が生ずること，第 ₂ に，牽連犯における公訴時効の起算点に
ついて，最終行為終了時説によれば公訴時効が完成していないが，公訴時
効が各別に進行すると理解すれば手段ないし原因となる行為について公訴
時効が完成している場合があること，第 ₃ に，牽連犯の途中で確定判決が
介在する場合について，牽連犯も確定判決の介在によって犯罪の一体性が
分割されない性質をもつと解すれば（不可分説），牽連犯の一部に対する
公訴提起の効力は牽連犯全体に及び，確定判決の既判力もその全部に及ぶ
と解しうることがあげられている。
　 ₂ ．本報告はさらに，立法による結合犯規定と吸収犯（包括一罪）の認
定について，次のように論じている。
6）　客観的牽連性と具体的牽連性について詳しくは，大塚仁ほか編・前掲書372
頁以下［中谷雄二郎］，山火・前掲論文296頁以下参照。
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　まず，刑法330条の夜間住居侵入窃盗罪について，本報告は，2011年の
大法院判決を支持し，住居侵入行為と窃取行為がともに夜間に行われたこ
とを要するとする実務の厳格な制限解釈が妥当であると主張する。
　次に，この議論を前提にして，旧特定犯罪加重法 ₅ 条の ₄ の常習強窃盗
罪について，1984年の大法院の全員合議体判決が詳細に検討されている。
この判決は，常習窃盗等の手段として住居侵入が行われた場合に，常習強
窃盗罪のみが成立し，別途，住居侵入罪は成立しないとしたが，その後，
2015年の憲法裁判所の決定は，同条の一部，すなわち刑法329条（窃盗）
に関する部分が憲法に違反すると判断した。これにより，2016年 ₁ 月に，
特定犯罪加重法の ₁ 項と ₆ 項が削除・修正されたことが紹介された。
　さらに，刑法332条の窃盗の常習犯について，2015年の大法院判決は，
「常習として窃盗または窃盗の未遂を犯し，また窃盗目的で昼間に他人の
住居に侵入したが，窃盗には至らなかった被告人」について，常習窃盗罪
とは別に住居侵入罪の成立を認め，これらを競合犯加重して処罰した原判
決を支持した。李教授は本報告の中で，特別犯罪加重法 ₅ 条の ₄ と刑法
330条および刑法331条の関係について解釈論上の問題を紹介し，常習窃盗
罪の犯人がその手段として昼間に住居に侵入した場合と，同じく常習窃盗
罪の犯人が昼間に住居に侵入したが，窃盗に至らず住居侵入のみにとどま
った場合には，昼間の住居侵入は，常習窃盗罪とは別に住居侵入罪も成立
すると主張した。このように解しても，判例によれば，窃盗の常習犯人が
単純窃盗，夜間住居侵入窃盗，特殊窃盗を行った場合には，最も重い特殊
窃盗罪の常習犯として処断される。同様に，常習窃盗の犯人が，これに加
えて自動車等不正使用の罪を犯した場合にも，常習窃盗罪のほかに自動車
等不正使用罪は成立しないことになる。
IV　本報告の意義
　以上が本報告の概要であるが，私の理解では，牽連犯をめぐる韓国と日
本の比較法研究として特に注目すべきことは，①牽連犯規定を削除した理
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由と，②これを競合犯とすることによる被告人の不利益をどのように解消
すべきかにあると思われる。
　①については，本報告が述べたように，牽連犯を観念的競合としていわ
ば読み替えることができるという発想があるように思われる。観念的競合
と牽連犯を区別する日本法の立場からは，牽連犯にはやはり行為の ₁ 個性
が認められない場合があるのではないかという疑問がある。これについて
は，韓国の研究者の間でも議論があるので，牽連犯規定が削除された際の
「行為の ₁ 個性」についての議論を再検討することが望まれる。
　②の，被告人の不利益の解消については，既判力の及ぶ範囲や公訴時効
の起算点といった，刑法と刑事訴訟法が交錯する場面であるから，韓国の
刑事訴訟法の議論を検討しなければならないと思われる。公訴時効の起算
点については，競合犯として各別に判断するとしても，既判力の及ぶ範囲
についても別個に考えるのか，また，確定判決の介在によって原因・手段
となった行為と結果・目的とされた行為を分断して評価することができる
かについても，日韓の異同を明らかにする必要があると思われる。
　さらに本報告は，韓国と日本の実務の背景事情の違いにも言及してい
る。韓国においては，刑事立法による過剰な処罰を制限するために憲法裁
判所が積極的な役割を担っており，一般刑法と同一の内容を規定しつつ法
定刑のみを引き上げた特別規定を違憲としたが，わが国においては牽連関
係を厳格に制限することによって妥当な結論を得ようとする努力が続けら
れていることが指摘された。裁判制度や裁判所の役割をめぐる両国のアプ
ローチの違いが明らかにされて興味深かった。
　以上の所感を述べて本報告についてのコメントとする。なお，本報告に
ついて，フロアから ₂ つの発言があった。
　その ₁ は，「競合犯」と「観念的競合」の概念をどのように理解したら
よいかという問題提起である。その ₂ は，既判力や公訴時効の起算点を考
える際に問題となる「 ₁ 個の行為」の意味について，実体法（刑法）の議
論と手続法（刑事訴訟法）の議論を結び付けて考えるのか，それとも分離
して考えてよいのかを検討する必要があるという意見である。
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　李教授の報告は，韓国刑法における牽連犯をめぐる状況を詳細に検討す
ることによって，日本刑法の議論に有益かつ貴重な示唆を与えるものと思
われる。あらためて本報告の意義を確認し，同教授に御礼申し上げる次第
である。
 （2017年 ₄ 月30日）　
